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1.ステイト・アクション法理の問題枠組み
合衆国憲法におけるステイト・アクション法理とは、①私人の行為が
政府の援助と，恩恵に依存している場合、②私人の行為が伝統的な政府の
機能を果たしている場合、あるいは③私人による侵害行為が政府の権威
によって更に重いものとされている場合には、裁判所が私人の行為を憲
法によって規律する法理である。
我が国においても、同法理に関する研究が紹介されてきたへもっと
も、これまでステイト・アクション法理とは、いわゆる私人間効力論の
文脈において議論され、具体的な権利、特に社会権の解釈の指針を示す
までの十分な検討がなされてきたわけで、はなかった。本稿においては、
ステイト・アクション法理と社会権という一見関連性のなさそうなタイ
トルの下、ステイト・アクション法理がいかに社会権の執行の問題と関
係しているかを論証し、同法理がもっ意義を改めて検討することを目的 
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としている。
日本において、ステイト・アクション法理の有用性をいち早く主張し
たのは、鵜飼信成教授であったω。鵜飼教授は、法の下の平等を定める
憲法14条の解釈において、「本条による国の義務は、ひとり立法権、行
政権についてのみでなく、司法権にも及ぶことはいうまでもないから、
私人が、このような差別的な措置として裁判上請求していることを、裁
判所が認めるならば、国家が、不平等な取扱いをしたことになり、憲法
十四条に違反するにたることは否定できないJ(3)と述べ、ステイト・ア
クション法理を認めたShelley V. Kraemer(4)について言及している。ま
た、鵜飼教授は、ステイト・アクション法理が、「現代の最大問題であ
る貧乏の問題、経済的不平等の問題」にとって有効な手段となりうるこ
とを主張している。つまり、「憲法が直接には私的関係に適用されない
という立場から出発しながら、究極的には国家行為の範囲を妥当な限り
広く解釈することによって、現代の当面する最も大きな課題、経済的不
平等の問題の解決策をも模索することが、今日の急務ではないかJ(5)と
述べて、鵜飼教授はステイト・アクション法理が「経済的不平等の解決
策」としての意義を持つことを示していた。また、芦部信喜教授は、「私 
(1) ステイト・アクション法理の包括的な研究については、木下智史『人権総論の
再検討J(日本評論社・ 2007)、榎透『憲法の現代的意義J(光書院・ 2008)、君塚正
臣「アメリカにおけるステイト・アクション理論の現在J関大法学論集51巻 5号 
1頁(2001)、芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開H有斐閣・ 1981)、同『現代人権論』
(有斐閣・ 1974)などがある。また、筆者のステイト・アクション法理に関する理
論的・歴史的な分析については、拙稿「ステイト・アクション法理の理論構造」
一橋法学 7巻 2号55頁 (2008)、同「ステイト・アクション法理における公私区分
再考(1 )・(2完)J一橋法学 5巻 3号961頁 (2006)・同 6巻 1号157頁(2007)、同
「民営化時代における憲法の射程」一橋法学 3巻 3号1317頁 (2004)、を参照され
たい。 
(2) 鵜飼信成『憲法.J(岩波書店・ 1956)。 
(3) 鵜飼・前掲82頁脚注(8)。 
(4) 334 U.S. 1 (1948). 
(5) 鵜飼信成『司法審査と人権の法理.J(有斐閣・ 1984)214頁。 
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人間効力の問題が、いかに憲法や人権の本質、または国家・社会・個人
の関係、あるいは憲法裁判のあり方など、重要な基本的課題に連なって
いるかJ<6}と述べているとおり、本来、私人間効力論には、伝統的な学
説の枠組みのほかに、「憲法の基本的な課題」をも視野に入れて検討を
行う必要がある。
このように、ステイト・アクション法理については、伝統的に私人間
効力論の問題として理解されてきたが、同法理がいかに「憲法の基本的
な課題jと関連しているかを論証することが重要で、ある。そして、本稿
においては、私人間における憲法の射程論に関する比較法の視点を取り
込んだ実証分析を参考にしつつ、ステイト・アクション法理を社会権の
執行という観点から芦部教授が指摘するところの同法理の本質的課題を
明確にし、同法理の意義を検討する。 
2.ステイト・アクション法理の伝統的な理解 
(1) ステイト・アクション法理の論拠
合衆国において、ステイト・アクション法理が憲法における難問を抱
えていることから、どのような枠組みを提示しているかについても決着
が図られたわけではない。しかし、ステイト・アクションという要件
は、次の 3つの理由をもって正当化されてきた(の。第 1に、憲法典の解
釈論として、合衆国憲法の構造は、憲法の名宛人を川、Uと位置づけて
いるため、憲法は私人の行為ではなく、ステイト・アクションを拘束す
るものと考えられてきた。第 2に、歴史的な経緯として、合衆国におい
ては、私人間における侵害行為は、憲法ではなく、コモン・ロー上の問
題として処理されてきたという伝統がある。したがって、権利章典はあ
くまで、政府からの侵害に関する権利を列挙したものと理解されてい
る。第 3に、ステイト・アクションという要件は、私的自治や連邦制を 
(6) 芦部信喜『宗教・人権・憲法学H有斐閣・ 1999)232頁。 
(7) See ERWIN CHEMERINSKY，CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 
511-3 (3d ed.，2006). 
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維持していく上で重要な要件となっているという政策的な判断が最高裁
において定着してきており、原則として私人間の侵害行為については連
邦憲法を用いて解決されてこなかった。そして、伝統的には、ステイ
ト・アクション法理とは、訴訟当事者が憲法上の主張をするための「間
口問題J(8)として理解されてきた。しかし、最高裁は、ステイト・アク
ション法理を単なる憲法訴訟論における「間口問題」として位置づける
のではなく、より重要な問題を含んでいることを示している。 
(2) ステイト・アクション法理の枠組み
第 1に、ステイト・アクション法理は、公私区分という憲法の「基本
的な原理(afundamental tenet) J(9)を支えている。すなわち、ステイト・
アクション法理は、「政府の領域がどこで止まり、そして私的領域がど
こから始まるかJ(10)という問いを追究し、「私的領域と、憲法上の義務を
常に伴う公的領域との聞の『本質的区分Jを探求するものであるJ(11)。
そして、ステイト・アクション法理は、「たとえどれほど差別的であろ
うと、ひどいものであろうと、純粋な私的な行為に対しては、何の保護
も及ばないJ(ロ)ことを前提としているのである。
第 2に、ステイト・アクション法理は、連邦制と深く結びついてい
る。「ステイト・アクションの要件は、連邦制度における権限の配分の
ために役立つているJC日)と言われるように、ステイト・アクション法理
は、連邦と州の間の権限の在り方について言及するものでもある。すな
わち、ステイト・アクション法理を連邦と州の関係から見ると、州の自 
(8) LOUIS MrCHAEL SEIDMAN & MARK V. TUSHNET，REMNANTS OF BELIEF 50 
(1996). 
(9) Gillian E. Metzger，Privatization as Delegation，103 COLUM. L.REV. 1367，1400 
(2003). 
(10) Edmonson V. Leesvi1le Concrete Co.，500 U.S. 614，620 (1991). 
(1) Id. 

4司 Shelleyv. Kraemer，334 U.S. 1，13 (1948). 

757-8，1979 WASH. U.L.Q. 757，Thoughts on State Action，JesseH. Choper。め 
(1979). 
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律性に対する「連邦司法の権限の制限」とは、州の責任を明確化させる
とともに、州に対し、本来帰責性のない行為に対する負担を課さないよ
うにしている。このように、ステイト・アクションという要件の趣旨そ
れ自体は、「連邦法と連邦司法の権限の射程を制限することを通してJ、
個人の自由の領域を維持することにある(U)0
第 3に、ステイト・アクション法理は、権力分立制をいかに捉えるか
という基本的な問題を抱えている。ステイト・アクション法理を理由と
して、裁判所が憲法を用いて私人間の紛争における権利の保障を行うこ
とは、「議会を迂回すること (bypassing)J、言い換えれば「議会が立法
を制定する前に、[連邦裁判所が]人権保障の立法の領域に立ち入るこ
とと機能的に等しいJ(日)と考えられてきた。このようなことから、「ステ
イト・アクション法理によって導かれる基本的な原理とは、『個人の自
由』ではなく、むしろ『民主的選択jJ(16)であり、いかに裁判所の判断が
民主主義に適合しているかという権力分立制の場面においても論じられ
てきたのである。
以上のとおり、ステイト・アクション法理は、単に憲法訴訟論におけ
る「間口問題」として位置づけられるのではなく、立憲主義の基本原理
とも密接に関連する法理である。 
3.ステイト・アクション法理の新展開一社会権の文脈にお
いて 
(1) ステイト・アクション要件とLochner判決との関連性
ステイト・アクションという要件が設けられたのは、 1883年Civil 
Rights Cases(的 lこおいてであった。これ以降、最高裁は、「ステイト・ 
(14) Lugar v. Edmondson Oil CO. Inc，457 U.S. 922，936 (1982). 
。David A.Strauss，State Action A丘erthe σvil Rights Era，10 CONST. COM-5)
 
MENT. 409，413 (1993). 

(16) Wilson R.Huhn，The State Action Doctrine and the Principle 01 Democratic 
Choice，34 HOFSTRA L.REV. 1379，1458 (2006). 
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アクション」という要件を満たしていなければ、当該事案に憲法の適用
を認めてこなかった。 Civil Rights Cases において、法廷意見を執筆し
たブラッドリー裁判官は、「禁止されているのは、特定の州の行為 
(State action)である。個人の諸権利に対する個人による侵害は、修正14
条の主題ではないJ(18)と述べ、「ステイト・アクション」の要件を確立し
た。言い換えれば、 CivilRights Casesは、私的な自由と公的な権力と
の厳格な区分をもたらしたのである。
ここで重要なことは、 Civil Rights Casesそれ自体ではなく、 Civil 
Rights Cases におけるステイト・アクションの要件の確立が、後に経済
的な自由や社会福祉の権利に大きな影響力をもたらしたということであ
る。すなわち、 Civil Rights Casesは、時代を象徴するある判決の前兆
であったと考えることができる。それがLochnerv. New York(19)のこと
である。 1905年に下されたLochner判決とは、雇用者と労働者の「契約
の自由」を理由に、ニュー・ヨーク州が規定する労働時間の制限条項を
無効とし、州のポリス・パワーを限定した判決である。 Lochner判決
は、「契約の自由」の名の下に、レッセ・フェールを追認した判決とし
て理解され、合衆国における社会福祉の権利の在り方の文脈においてし
ばしば引き合いに出される判決である (20)0 Lochner判決及び、その後およ
そ30年間にわたる「契約の自由」を擁護した諸判決において、立法府が
関与することのできない私的な空間を司法の手によって保障したのであ
る。 Lochner期における最高裁の判決は、実体的デュー・プロセス論で
はなく、むしろ、 CivilRights Cases における公私区分を根拠に、「ステ
イト・アクター」でない者は、憲法の拘束を受けないと判断する最高裁
の姿勢において象徴されていると読むことができるのである(ヘ
このようなステイト・アクション法理と契約の自由との関係について
制 109 U.S. 3 (1883). 。8) CivijRj旨iltsCases，109 U.S. 3，11 (1883). 
0め 198 U.S. 45 (1905). 。0) See Cass R.Sunstein，Lochner's Legacy，87 COLUM. L.REV. 873，885 (1987). 
0功 Seeid. at 875. 
321 (82) 

〈論説〉
は、いくつかの判例からも理解することができる。たとえば、 Flagg 
Brothers Inc. v. Brooks (22)において、自治体職員が斡旋した民間倉庫業
者の倉庫を利用し、保管料の支払いを延滞していた者に対し、事前の告
知を行った上で、倉庫に保管されていた物を売却した行為が、ステイ
ト・アクションではないと判断され、デュー・プロセス違反の訴えは退
けられた。本件において、最高裁は、倉庫業者が州における「排他的J
な業者ではないことに着眼し、ステイト・アクション法理における公的
機能を果たしていない旨説示した。すなわち、各人は、どの倉庫業者と
契約を締結するかの自由を有しており、判決中に示されているとおり、
「商業の世界における…私的な協定J(23)をもって解決しうる場合、ステ
イト・アクション法理が認められない。また、 Moose Lodge Number 
107 v. Irvis(24)においては、州の認可と規制の下、酒類のサービスを提供
する私的なクラブにおいて、黒人に対してのみサービスを拒んだ、として
も、クラブはステイト・アクターではないことから平等保護違反の訴え
が認められなかった。本件についても、一般的なレストランとは異な
り、私的な社交クラブにおいては、その性格上、人種差別をやめるより
も、人種差別をした方が、収益が上がり、また政府の財源も増加するこ
とになると考えられている(却。
このように、市場経済の下では、私的な権力の乱用による侵害を受け
た者は、他の市場へと参入することができ、すなわち「退出 (exit)J<お)の
選択をすることができる。政府による侵害を回避するためには、「自ら
の足で投票に出かけること (votewith their feet) Jによって侵害に対する
改善の余地が残されているが、私的な組織については、必ずしも「投票j
によって侵害に対する改善が見込まれているわけではない (2九合衆国に
同 436 U.S. 149 (1978). 
0功 Id.at 163. 
制 407 U.S. 163 (1972). 
(25) See Christopher D. Stone. Corporate Vices and Corporate Virtues: Do Public/ 
Private Distinction Matter? 130 U.PA. L.REV. 1441. 1499 (1982). 
(26) See ALBERT O. HIRSHMAN. EXIT. V OICE. AND LOY AL TY: RESPONSES TO DE-
3. ch.at(1970)CLINE IN FIRMS. ORGANIZATION. AND STATES 
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おいては、 CivilRights CasesとLochner判決からも理解できるとおり、
私人による侵害よりも政府による侵害の方が脅威であると考えられてき
た。そして、ステイト・アクション法理が、「政府が必ず尊重しなけれ
ばならない私的自治の領域の確立J<却を要求するものである以上、同法
理が iLochner判決への回帰を象徴するJ<鈎)契機をはらんでいることに
は注意を要する。
このように、 Lochner期の諸判決を支えていた「契約の自由j法理が、 
Civil Rights Casesの「遺産Jの上に成り立っていた、と理解すること
も可能である (3ヘすなわち、 Civil Rights Casesで、は、ステイト・アク
ションと私的行為との区分をし、前者のみが憲法の拘束を受けると判断
され、 Lochner判決で、は、後者は憲法によって護られた圏域であること
が追認されたのであり、両判決をもって、公私区分は確固たるものに
なったことが理解できる(回。私人による介入よりも政府による介入の方
が脅威であるというアメリカの法文化において、ステイト・アクション
法理が私的なあらゆる活動が政府の介入を招き、「全体主義J(32)への道の
歯止めとなっているのである。結局、「アメリカ人は、現代の規制国家
を受けいれ、だからこそ、 Lochner判決とは決別した。しかし、アメリ
L.N.Y.33，and Theories 01 EqualityShelley v. Kraemer t，SeeMark Tushne。カ 
SCH. L.REV. 383，392-3 (1988).これに対し、 Jacksonv. Metropolitan Edison Co.， 
419 U.S. 345 (1974)において、町における独占状態にあった民間の電力会社の行為
は、「退出」の選択肢がないことから、ステイト・アクションと捉えるべきである
と考えられている。 Seeid. at 393-4. 
(28) Prune Yard v. Robin，447 U.S. 74，93 (Marshall，J.， dissenting) (1980). 
(29) Id.。0) Gary Peller &Mark Tushnet， State Action and a New Birth 01 Freedom，92 
GEO. L.REV. 779，801 (2004)は、 iLochner期に決定が下されたCivilRights CasesJ 
という評価を下し、 Lochner判決とCivil Rights Casesのアナロジーについて言及
している。。1) See Ira Nerken，A New Deal lor the Protection 01 Fourteenth Amendment，74 
HARV. c.R.-c.L. L. REV. 297，304 (1977). 
170 (2008). STRONG RIGHTS ，WEAK COURTS，MARKTUSHNET。功 
319 (84) 

〈論説〉
カ人は、規制国家すべてが心地良いとは思っておらず、だからこそ、ス
テイト・アクション法理を保っておくことにしたのであるJ(制。このよ
うに、ステイト・アクションという要件の確立は、実は、社会福祉の在
り方を左右したLochner判決とも十分な関連性があると理解することが
できるのである。 
(2) 社会権の執行としてのステイト・アクション法理一タシュネット教
授の議論を手掛かりにして 
Lochner判決からニューディールに至る合衆国憲法の流れは、ステイ
ト・アクション法理における公私区分とも関係があり、同時に社会福祉
の在り方とも関連がある。このような歴史的分析のみならず、理論的分
析から「ステイト・アクション法理は、根本部分において、社会的、経
済的な権利を取り巻いているJ(34)と言われる。以下では、このように主
張するマーク・タシュネット教授のステイト・アクション法理と社会権
論の関係性に関する議論について分析と検討をすることとしたい。
それぞれの国の憲法典や社会の在り方が異なるため、憲法の射程をめ
ぐる議論もまた異なる。私人間における憲法の射程論については、大き
く分けて垂直効果(verticale佐 ct)の法理と水平効果(horizontaleffect)の
法理という 2種類に分類することができる(お)。垂直方向に憲法を適用す
る法理とは、政府と個人をヒエラルキーとして捉え、憲法は政府及び政
府の行為と評価しうる行為についてのみ憲法が適用されるとする法理で
ある(ステイト・アクション法理は、垂直効果の法理として理解される。)。
これに対して、水平方向に憲法を適用する法理とは、同じ水平線上に位
置づけられた私人間の権利関係が問題とされており、そこでは政府によ 
(3) See id. at 181. 
制 See id. at 198.タシュネット教授の分析を含むニューデイールについての憲法学
的な考察として、阪口正二郎「アメリカ憲法学とニューディール再考」樋口陽ー
ほか編『国家と自由H日本評論社・ 2004)15頁以下、が参考になる。
附	 SeeMark Tushnet，The Issue olState Ac的 '1メHorizontalEffect in Compara-
tive Constitutional Law，1 INTL . CONST. L.79 (2003). 
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る侵害行為と同様に私人による侵害が直接的あるいは間接的に憲法によ
る統制を受けるという法理である。ここで注意しなければならないこと
は、垂直効果の法理と水平効果の法理とは矛盾するわけではなく、異な
る問いを対象とした法理として形成されてきたことである。つまり、垂
直効果の法理は憲法の規定を通じて憲法の規範が名目上私人に適用され
ることを問題の対象としているのに対して、水平効果の法理は、私人相
互関係を規律する財産法、契約法又は不法行為法等のいわゆる「背景
ルール(backgroundrule) Jが憲法規範と一致することを関心事としてい
るのである刷。
この点について、タシュネット教授は、垂直方向に憲法を適用する法
理と水平方向に憲法を適用する法理に関して、司法審査の役割の観点か
ら比較法的考察を行っている(制。ドイツのように憲法裁判所が設置され
ている抽象的違憲審査制の下では、裁判所が、背景ルールの合憲性を判
断しやすいため、財産、契約、不法行為に関する背景ルールに対して憲
法による統制をかけやすい。そのため、憲法が背景ルールを調整しうる
ことで水平方向の法理が発達しやすいのである。他方、合衆国における
司法審査のように、コモン・ローの合憲性が問われなかったような形態
の司法審査からすると、憲法に関する判決と財産や契約に関する背景
ルールを執行するための判決が分離しがちである。そのため、水平方向
においては、コモン・ローが私人間を、そして垂直方向においては憲法
が政府と私人との聞の関係をそれぞれ規律するという法体系における分
離が生じるのである。
このような司法審査に関する類型は、「社会民主主義(social democ-
racy)J(38)の観点から、どのような司法審査理論を採るか、という問いに
。6) See Mark Tushnet，The Relationship Between Judicial Review of Legislation 
and the Interpretation of Non-Constitutional Law， with Reference to ThケdParty 
Effect，in THE CONSTITUTION町 PRIVATERELATIONS 167 (Andras Sajo & Re-
nata Uitz eds.，2005). 
倒	 SeeMark Tushnet，State Actiofl， Social Welt包reRights，and the Judicial Role， 
3 CHI. J.INT工1.435 (2002). 
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由来する。つまり、垂直効果の法理(ステイト・アクション法理)と水平効
果の法理とは、市場における私人間の取引行為によって調達されえない
重要な財を、憲法によって、配分しうるかどうか、ということを問うも
のである。そして、それはどのように財産、契約、不法行為等の「私法
を憲法化(constitutionalizingprivate law) J(39)していくか、という「極めて
複雑なJ(40)法理でもある。この点について、タシュネット教授は、次の
ようにまとめている。
「社会民主主義は重要な財の水準と配分に関する問題に応答するため
に、裁判官が財産、契約、不法行為の背景ルールを発達させることに
よって、私法に影響を与える。社会民主主義は、裁判官が、憲法の規範
に背景ルールの効果をもたせることによって、公法にも影響を与える。
さらに重要なこととして、ステイト・アクション法理と水平効果の法理
の2つの効果は、実際のところ、 1つである。すなわち、これらの法理
は、理論的媒介(thedoctrinal vehicle)である。その媒介によって、財産、
契約、及び不法行為の背景ルールが、重要な財の水準と配分を扱う憲法
上の規範に服することなる。この点を言い換えると、次のようになる。
ステイト・アクション法理と水平効果の法理は、国の憲法が社会福祉の
権利を保障しているかどうか、という問いにまで拡大していく。つま
り、たとえ、重要な財の水準と配分が、背景にある財産と契約の権利に
より成り立っている市場の機能によって調達されないとしても、憲法
は、一定の重要な財の水準と配分を指示しているのか、ということが問
われているJ<叫o
私人間の合意に基づき取引が成立する市場では、契約ルールは、当事
者の意思に従って執行されるのが原則である。しかし、 Shelley判決の
同 タシュネット教授は、社会民主主義を明確に定義していないものの、社会民主
主義国家とは、積極国家を指し、また連帯(solidarity)や友愛(fraternity)を重んじ
る、としている。そのため、社会民主主義者は、公権力による侵害と同様に、私的権
力からの侵害に対しても警戒をしている。 SeeTushnet， supra note 35，at 90-1. 
at 180. ，supra note 36t，Tushne。功 
側 Id.

供時 Tushnet， supra note 37，at 442-3. 
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ように、当事者の合意に基づき成立した土地の売買取引であるにもかか
わらず、裁判所は、司法による執行をステイト・アクションであるとい
う前提の下、憲法によって人種差別を禁止する契約ルールを執行し、そ
の取引を無効とする例もある。 Shelley判決は、市場によって調整され
えない重要な財を、裁判所が、契約の背景ルールを憲法の規範に服従さ
せることによって、その財の水準と配分について是正を命じることで社
会福祉の権利を拡充させたとみることができるのである。別の言い方を
すれば、 Shelley判決において問題とされた人種差別に基づく土地の売
買に関する制限的な契約は、たとえそれが私人によって行われたとして
も、一種の「規制区画(zoning)J(42)で、あり、市場における取引が適正に
行われないため、裁判所によって、背景ルールに基づく社会福祉を執行
したものと理解することができる。
このように、「ステイト・アクション法理は、実質的には、すべての
者に対して平等の最低限の水準を確保するための政策を、政府に対して
命じていることと等しいJ(43)と考えられる。このように、ステイト・ア
クション法理を通じて、裁判所は、私人間における取引ルールを憲法の
規範に基づいて形成し、場合によっては私人間の取引における一定の財
の配分調整を行っているのである。したがって、ステイト・アクション
法理は、「貧困階層の生活の現実J(44)をいかに改善していくか、という問
題も含んでいると理解することが可能である。
このように、タシュネット教授によれば、社会民主主義の規範を受け
入れようとする国においては、 3つの問題-背景ルール、ステイト・ア
クション法理又は水平効果の法理、そして社会福祉の権利ーが並存して
いる。まず、裁判所は、憲法規範と一致するように財産や契約の背景
ルールを発達させることができる。そして、これらの背景ルールを発達
させるためには、裁判所は、ステイト・アクション法理ないしは水平効
同 Bellv. Maryland，378 U.S. 226，328 (1964) (Douglas，].， concurring). 
性功 See Kenneth L.Karst &Hatold Horowitz，Reitman v. Mulkey: A Telophase of 
Substantive Equal Protection，1967 SuP. L.REV. 39，5. 
同 FlaggBrothers，436 U.S. at 167 (Marshall，].， dissenting). 
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果の法理を発達させなければならない。このようにステイト・アクショ
ン法理ないしは水平方向の法理の発達と共に、背景ルールもまた発達し
ていき、ついには市場によって調達されえない財を裁判所が配分するこ
とで社会福祉の権利を充実させることができるのである。しかしなが
ら、多くの場合、裁判所は、ステイト・アクション法理・水平効果の法
理と背景ルールを発達させても、司法権の能力からして、社会福祉の権
利までも拡充させることができない。したがって、ステイト・アクショ
ン法理と水平効果の法理を発達させていくためには、どのような司法審
査理論が望ましいかが問題となる(ぺ
この点、タシュネット教授の評価にしたがえば、社会民主主義的規範
によりいっそうコミットしている国においては、裁判所が私人間の取引
ルールついても憲法審査を行いやすく、また直接的な水平効果の法理を
発達させやすい。たとえば、 ドイツ基本法(必)や憲法典においてその立場
を明らかにしている南アフリカ憲法(47)の下では、重要な財の水準と配分
を調整する背景ルールに憲法規範を読み込む水平効果の法理が発展して
きた倒)o これに比べて、合衆国においては、社会民主主義の価値が繁栄
してきたわけではないこと、そして憲法判断を主たる任務とする連邦最
高裁と、財産や契約に関する背景ルールについての問題を主に扱う州裁
い5) See Tushnet， supra note 37，at 443-4. 
同 ドイツ基本法の下では、社会の領域(societalsphere)において、国の積極的な義
務が必要になってきていることを論述しているものとして、 See Ulrich Preub， 
The German Drittwirkung Doctrine and Its Socio-Politica1Background，in THE 
CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS 30 (Andras Sajo & Renata Uitz eds.， 
2005). 
同南アフリカ憲法 8条 2節は、「権利章典の規定は、権利の性質と権利によって課
される義務の性質を考慮に入れて、適用されうるのであれば、その程度に応じて、
自然人あるいは法人を拘束する」と規定している。また、南アフリカにおける社
会経済的権利と憲法の直接効力論については、 SeeAlbie Sachs，The Judicial En-
forcement of Socio-Economic Rights，in THE CONSTITUTION IN PRIVATE RELA-
TIONS 79 (Andras Sajo & Renata Uitz eds，2005). 
与8) See Tushnet， supra note 35，at 89. 
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判所との分離があることから、合衆国の法体系においては、重要な財の
水準と配分を調整する背景ルールを憲法規範によって拘束する文化が根
付いていない。この未発達の文化によって、合衆国におけるステイト・
アクション法理がいっそう困難な問題を抱えている、とタシュネット教
授は言う (ω)o
また、合衆国にみられるような社会民主主義の規範への弱いコミット
メントは、市場における自律的な個人の自己決定による私人間の利害調
整がより重視されることを意味する。そのため、タシュネット教授は、
合衆国のような司法審査形態であっても、ステイト・アクション法理の
問題と、重要な財の水準と配分に関する事項を調整する背景ルールの設
定問題とを、私人間の利害調整に配慮しつつ、解決できると考えてい
る。タシュネット教授が考えている司法審査は、裁判所が、背景ルール
を充実させるために、立法府と執行府との間の実d験(experiment)が上手
く反応し、その実験自体を維持することを前提としている (5ヘつまり、
裁判所が実験の主導権をとって、社会福祉の権利を充実させ、財産や契
約に関する背景ルールを拡充させていくのではなく、あくまで立法府と
執行府による背景ルール拡充の実験を助長するかたちで裁判所が機能す
る司法審査理論を意味している。このような司法審査の下であれば、た
私9) See id. at 98. 
刷本稿では詳細に論じることをしないが、ステイト・アクション法理が司法と立
法の管轄問題であることを強く意識しながら、多数決主義を前提とするステイ
ト・アクション法理の理解に対しては、「民主的実験主義(democratic experimen-
talism)Jが有益な処方護であることを、タシュネット教授は意識している。民主
的実験主義とは、マイケル・ドーフ教授とチャールズ・サベル教授によって唱導
された、司法審査理論である。端的に述べれば、この理論は、ジェームズ・マ
デイソンが想定していた憲法によって制限された政府とニュー・デイール以降の
積極的な政府の存在とを調和させることを目的としており、司法が立法府と行政
と協働して、権限を三権で公平に分担し、また権限を連邦と州に割り当てる過程
において、憲法を実験することが民主主義の促進につながる、 というものである。 
See Michael C.Dorf & Charles F. Sabel.A Constitution of Democratic Experi-
mentalism，98 COLUM.L.REV. 267 (1998). 
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とえ社会民主主義へのコミットメントが弱い国であっても、ステイト・
アクション法理の問題に上手く対処していくことができると、タシュ
ネット教授は考えている(日)。 
(3) タシュネット教授の議論に対する批判
タシュネット教授の議論については、左右からの批判がある。まず、
リチヤード・エプステイン教授は、古典的なリベラルの原理からすれ
ば、背景ルールの設定を憲法の拘束に服せしめることが、過度に行政の
コストを高めることになると述べる。そして、異なる私人の労働と資本
の自発的な調整に基づく契約の条件を決定することと、当事者が契約の
条件とした事柄を裁判官が発見・介入することは、全く別次元であるこ
とを指摘する。エプスティン教授は、前者の私人聞における自発的な調
整に対しては、憲法によるベースラインを一律に設定することはでき
ず、契約や財産の背景ルールを憲法規範に拘束させることは、そもそも
不可能であると考えている倒。
一方で、キャス・サンステイン教授は、タシュネット教授の命題を論
じる必要もなく、そもそもステイト・アクションは、常に存在してい
る、と主張する。ベンサムがかつて述べたとおり、財産と法は同時に生
まれ、同時に死ぬものである。財産という概念それ自体も、法による保
護と執行というステイト・アクションが存在しない限りは、成立し得な
い。そのため、そもそも、財産や契約に関する背景ルールを憲法に拘束
させるべきかどうか、という立論は不要であり、財産や契約に関する背
景ルールには、立法府による法律の制定と司法府による法律の執行とい
うステイト・アクションが常に伴う。よって、問題は、財産や契約に関
する背景ルール、それ自体が違憲なステイト・アクションなのかどう
か、ということのみを考えればよい、というのがサンステイン教授の主
張である(日)。
借地 See Tushnet， supra note 37，at 435. 
同 SeeRichard A.Epstein，Classical Liberalism Meets the New Constitutional Or-
der，3 CHI.J.INT工L.455 (2002). 
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さらに、アイリス・ヤング教授は、タシュネット教授が言う社会民主
的規範の実現化には、裁判所よりも立法府の方が適切な機関であること
を論じている。ヤング教授の指摘は、ステイト・アクション法理におけ
る権力分立制にもつながるものであり、たとえ社会民主主義を立憲主義
の規範であると想定しでも、なぜ裁判所がステイト・アクション法理を
通してその実現化を引き受けなければならないのか、という疑問を提起
するものである刷。
以上のとおり、タシュネット教授は、社会民主主義の観点に立った上
でそれぞれの司法審査理論からステイト・アクション法理の問題を扱っ
ており、新たな試みであると評価できる。もっとも、タシュネット教授
の議論は、ステイト・アクション法理の再構成の規範理論としてという
よりは、むしろ比較法を取り入れた実証分析であるため、今後タシュ
ネット教授の議論が規範的な意味合いをもつかについて検討する必要が
出てくるであろう。 
4.今後の展望
合衆国における、ステイト・アクション法理は、立憲主義の礎石をな
している法理であると言われるが側、同法理の理解について、社会福祉
の在り方や社会権の位置づけとの問題や司法審査の在り方との関連性に
ついて試論を展開してきた。現代社会においては、社会福祉の再配分が
「許容されている」ものの、「要求されているJものではない (56)。合衆 
(53) See CassR.Sunstein，State Action isAlways Present，3 CHI. ]. INT工L.465 
(2002). See also CASS SUNSTEIN，THE P ARTIAL CONSTITUTION 159-61 (1993).同
じく、ステイト・アクションの遍在論を主張するものとして、 See Larry Alexan-
der，The Public/Private Distinction and Constitutional Limits on Private Power， 
10 CONST. COMMENT. 361 (1993). 
制	 See lrisM紅 ionYoung，Between Liberalism and Social Democracy，3 CHI.J. 
INTLL.471，475 (2002). 
1.at 7，supra note53，(5) SUNSTEIN
(56) See Tushnet，supra note32，at190. 
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国においては、 Lochner期の伝統の影響もあり、政府による福祉政策に
係る「積極的な義務J(57)が肯定されていない中、裁判所はどのようにス
テイト・アクション法理を通じて社会福祉の権利を充実させていくか、
という問題に取り組んで、きた。また、最高裁は、ステイト・アクション
法理の拡充に伴い、連邦裁判所ではなく、州や民主過程による解決が望
ましいのではないか、という批判にも応答せざるを得なかった(則。
ステイト・アクション法理とは、本来、「ステイト・アクションを構
成しているものは何かJ (60)を直視し(59)という「政治秩序の根本的な事実J
なければならない法理であると理解されてきた。そうであるならば、ス
テイト・アクション法理については、政府の役割とは何であるのかなど
の「憲法の基本的な課題jを視野に入れつつ、検討することが重要であ
る。このことは、近年、ステイト・アクション法理が民営化論と結び付
けられて議論されることとも無縁ではないと思われる。
また、日本における私人間効力論についても、「国家の役割を最大限
に考えれば直感的には直接効力説に…逆に、国家の役割を最小に抑える
ならば、無効力説に近づく J(61)という指摘があるとおり、社会福祉の在
制 DeShaneyv. Winnebago County Dept.of Social Services，489 U.S. 189 (1989)に
おいて、「デュー・プロセス条項の文言は、州の権力の制限を規定しているので
あって、…州に対する積極的な義務を課していることにはならない」と判断され
た。合衆国においては、ステイト・アクション (state action)法理のみならず、政
府の不作為によるステイト・インアクション (state inaction)についても議論され
ている。 Seee.g.， Susan Bandes， The Negative Constitution: A Critique，88 
MICH. L.REV. 2271 (1990). 
同 Seee.g.，American Manufacturers Mutual Insurance Co. v. Sullivan，526 U.S. 
40，52 (1999). (ステイト・アクション法理は、私人のビジネス規制という特権を
裁判所ではなく、州及び代表機関に委ねることが示された) See also Huhn，su-0 
pra note 16，at 1457. 
(59) Lugar，458 U.S. at 932. 
(60) Id. at 937. 
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